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CONCEPCION HERMENÉUTICA 
DEL MÉTODO JURÍDICO 
Arthur Kaufmann * 
I. MÁs ALLÁ DEL DERECHO NATURAL y DEL POSITIVISMO 
JURÍDICO 
Durante siglos, el Derecho natural y el positivismo jurídico se 
han combatido mutuamente, aunque a menudo cubriéndose con 
otros nombres. De la guerra no ha salido un vencedor, pero sí dos 
vencidos. Derecho natural y positivismo están hoy agotados, y 
por ello sólo queda a la Filosofía jurídica buscar una "tercera 
vía", más allá del Derecho natural y del positivismo l . Recorrer 
este camino corresponde en plena lógica a la Hermenéutica 
jurídica. Pero hagamos una advertencia previa. 
En términos filosófico-ontológicos, el Derecho natural y el 
positivismo se diferencian por sus modos respectivos de concebir 
el fundamento del ser y la validez del Derecho: para aquél, reside 
en la "naturaleza" que al hombre viene dada; para éste, en una 
* Traducción de José Zafra Valverde. 
1. Vid. A. KAUFMANN, "Entre iusnaturalismo y positivismo. Hacia la 
hermenéutica jurídica", en "Derecho, razón práctica e ideología", Anales de la 
Cátedra Francisco Suárez, n° 17 (1977), pp. 351 Y ss.; EL MISMO, en 
Kaufmann, A. y Hassemer, W. (eds.), Elpensamiento jurídico contemporáneo, 
1992, pp. 97 Y ss. ("Más allá del Derecho natural y del positivismo"); EL 
MISMO, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 1994, pp. 40 Y ss. ("Jenseits 
von Naturrecht und Rechtspositivismus"). 
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"voluntad del Legislador" que no se encuentra vinculada por algo 
previo a ella. Pero uno y otro se asemejan, desde una perspectiva 
teorético-metodológica, por sus estructuras intelectuales, y en 
especial por sus maneras de concebir el proceso de descubri-
miento del Derecho. Esta semejanza entre ambos enemigos 
irreconciliables se manifiesta principalmente en tres puntos: 
1) Primeramente, la común concepción substancial-ontoló-
gica del Derecho, que ve a éste como una especie de cosa, rígida 
y preestablecida: para uno, la "Naturaleza", sea ésta lo que sea; 
para el otro, la "Ley". 
2) En segundo lugar, por la común "ideología de la subsun-
ción", que exige deducir de normas superiores, procediendo de 
una forma pura y "estrictamente lógica", sin recurrir a la 
experiencia, las decisiones jurídicas concretas. Para el Derecho 
natural, ese razonamiento de sub sunción ha de inferir de unos 
principios éticojurídicos absolutos las normas del Derecho 
positivo, y de éstas las decisiones jurídicas concretas. Para el 
positivismo, dichas decisiones han de ser deducidas de las leyes, 
con ayuda de orientaciones del propio Legislador -los "materiales 
legislativos"- mediante un simple silogismo en "Bárbara". 
3) Por último, la idea de que existe un "sistema cerrado". 
Según ella, tanto el Derecho natural como el positivismo pre-
tenden formular, por vías puramente deductivas, una suma de 
proposiciones legales completas y sin lagunas, prontas para el uso 
y no necesitadas de interpretación alguna, con las cuales resolver 
cualquier cJ,lestión jurídica posible. 
11. LA HERMENÉUTICA JURÍDICA 
Tomando cómo pauta las palabras que escribiera Friedrich 
Ernst Daniel Schleiermacher, se entiende de ordinario por 
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Hermenéutica "el arte de comprender"2. Por mucho que esto sea 
cierto, no es exacta, por el contrario, la frecuente opinión de que 
la Hermenéutica es un método entre varios posibles. Ella tiene, 
sin duda, funciones metodológicas; pero, considerada en lo 
esencial, la Hermenéutica no es un método, sino Filosofía 
trascendental. Si ya lo fue para el mismo Schleiermacher, ha 
continuado siéndolo para genuinos hermeneutas posteriores como 
Dilthey, Gadamer y Ricoeur3. Es una Filosofía trascendental en el 
sentido de formular las condiciones que hacen posible cualquier 
modo de comprensión4 . Como tal, no preceptúa método alguno; 
se limita a señalar los presupuestos necesarios para que tal cosa u 
otra pueda ser entendida conforme a su sentido. Y como se 
supone que nada de cuanto existe es inaccesible al intelecto, la 
Hermenéutica tiene carácter universal5. Así, el conocimiento -¡no 
el método!- en la Física, la Religión o la Economía se produce 
con arreglo a las mismas condiciones trascendentales que en el 
Derecho. Ahora bien, en modo alguno se debe conceder a la 
universalidad de la Hermenéutica un valor absoluto: porque la 
Hermenéutica no es sino una de las varias posibilidades que 
tenemos de habérnoslas con las cosas, y entre ellas el Derecho. 
En consecuencia, no excluye otras teorías como la analítica o la 
2. De la Hermenéutica he tratado ya en español en "Sentido actual de la 
Filosofía del Derecho", en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, n° 12, I 
(1972), pp. 7 Y ss. (en esp. pp. 23 Y ss.). También, en "Teoría de la Justicia. Un 
ensayo histórico-problemático", en los mismos Anales, n° 25 (1985), pp. 37 Y 
ss. (esp. 57 y ss.). Igualmente, en "Qué es y cómo 'hacer justicia'. Un ensayo 
histórico-problemático", en Persona y Derecho, n° 15 (1986), pp. 13 Y ss. (esp. 
24 y ss.), así como en KAUFMANN-HASSEMER, ob. cit. en n. 1, pp. 125 Y ss. 
3. V. sobre esto lo que explica con claridad J. STELMACH, Die 
hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie, 1991, pp. 19 Y ss. Y passim. 
4. Cfr. GADAMER, H.-G., Wahrheit und Methode. Grundzüge einer 
philosophischen Hermeneutik, 5" edic., 1986; RICOEUR, P., Liebe und 
Gerechtigkeit, 1990; EL MISMO, Die Interpretation, 1969. 
5. Cfr. HABERMAS, J., "Der Universalitiitsanspruch der Hermeneutik", en 
Hermeneutik und Dialektik (vol. homenaje a Gadamer), 1970, pp. 147 Y ss. 
("Die Begrundung des Universalitiitsanspruch der Hermeneutik"). 
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de la argumentación, antes bien las recomienda por ser 
completamente necesarias. 
Veamos parcial y brevemente cuáles son las mencionadas 
con'diciones que hacen posible la comprensión. Digamos ante 
todo que la Hermenéutica se caracteriza por abolir la concepción 
objetivista del conocimiento, que gira sobre el contraste sujeto-
objeto. Según esta concepción -que aun en el campo de las 
Ciencias de la Naturaleza está hoy en tela de juicio-, el sujeto de 
la acción cognoscitiva capta la realidad objetiva de las cosas, que 
se refleja como tal en la conciencia sin mezcla de elementos 
subjetivos. Frente a ella, se considera hoy que el conocimiento es 
juntamente objetivo y subjetivo; que el sujeto cognoscente se 
introduce a sí mismo en el "horizonte del conocer" y, en vez de 
limitarse a recibir pasivamente en su conciencia el objeto a 
comprender, contribuye a construirlo. Y así, respecto al Derecho, 
no se reduce a "subsumir" el caso bajo la ley, situándose comple-
tamente fuera, sino que cumple un papel activo de construcción 
en la denominada "aplicación del Derecho". Si, por tanto, está 
fuera de lugar la búsqueda de una "exactitud del Derecho" al 
margen del proceso hermenéutico, por la misma razón está 
llamado al fracaso cualquier intento de separar, en las Ciencias 
del conocimiento, racionalidad por una parte, y personalidad del 
sujeto cognoscente por otra6 . 
Pero esa abolición del contraste sujeto-objeto en el proceso del 
conocer no significa en absoluto pronunciarse por un mero 
subjetivismo como, p. ej., el de la ética de situación y el del exis-
tencialismo de Sartre. El pensar hermenéutico no se deja arrastrar 
por el azar del momento, sino que vive de la "herencia" de la 
tradición, que es ese "suelo común del mundo manifiesto que 
pisamos"; ese "fondo seguro de pensamientos difundidos que nos 
6. Sobre esto, R. WITIMANN, "Der existentialontologische Begriff des 
Verstehens und das Problem der Hermeneutik", en Dimensionen der Her-
meneutik (homenaje a A. Kaufmann en su 60° aniversario, ed .. por Gadamer), 
pp. 41 Y ss. 
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nutre"7. La Hermenéutica se funda en este principio: que "quien 
quiera entender, tome contacto con las cosas que nos hablan a 
través de la tradición"8. Frente a cualquier formalismo raciona-
lista, debemos insistir en que la tradición, así entendida, no se 
opone a la razón9• 
Si hemos dicho que descubrir el Derecho no es un mero acto 
pasivo de subsunción, sino una actividad de construcción, en que 
el sujeto investigador interviene como parte, de ello se deduce 
que el Derecho no es algo substancial; no pertenece al ámbito de 
"las cosas", sino al de las relaciones. La naturaleza del Derecho es 
relacional, porque consiste en relaciones de unos hombres con 
otros y con las cosas. Y es por ello evidente que, para el pensa-
miento jurídico, sólo existe un "sistema abierto", y, dentro de 
éste, sólo "intersubjetividad". 
Siendo la captación del sentido una actividad no meramente 
receptiva, consiste siempre ante todo en un autoentendimiento del 
sujeto. Para hacer que el texto hable, el intérprete ha de acercarse 
a él disponiendo de una "noción previa" (Josef Esser), un "pre-
juicio" (Hans-Georg Gadamer), que podría considerarse "como 
un caso de culpa in contrahendo". Solamente cuando él mismo 
entre a formar parte del horizonte del conocer, pisando el suelo de 
la tradición que ha recibido, se hallará en con~iciones de funda-
mentar argumentalmente la conclusión "provisional" a que había 
llegado ya. Se cumplirá de este modo lo que se denomina "es-
piral" o "círculo hermenéutico"lO. La Hermenéutica no se reduce 
a una Teoría de la Argumentación, pero la exige. 
7. Cfr. MAIHOFER, W., Naturrecht als Existenzrecht, 1963, p. 44. 
8. GADAMER, Wahrheit (supra, n. 4), p. 279. 
9. Cfr. GADAMER, Wahrheit, ob. cit., p. 265. Una visión de conjunto, en 
KAUFMANN, A., La Filosofía del Derecho en la Posmodernidad (Mono-
grafías Jurídicas, 77), Bogotá, 1992, pp. 17 Y ss. ("Filosofía del Derecho 
Racional"); EL MISMO, "Recht und Rationalitat", en el Festschrift (homenaje) 
a W. Maihofer, 1988, pp. 1 Y ss. 
10. Sobre esta idea de "círculo hermenéutico", exposición detallada en 
KAUFMANN, A., "Sobre la argumentación circular en la determinación del 
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III. TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA 
Aunque pueda parecer lo contrario por lo que se acaba de 
indicar, la Hermenéutica y la Teoría de la Argumentación no se 
llevan como hermanas. La segunda procede principalmente de la 
Analítica, que ha sido hasta el momento la mayor enemiga de la 
Hermenéutica, y ese parentesco es apreciable todavía en casi 
todos los que cultivan la Teoría de la Argumentación. En este 
estudio no podemos, ni tampoco necesitamos, referirnos a todas 
las corrientes que se dan en la teoría en cuestión: sobre todo 
porque, como ha señalado Ulfrid Neumann, no existe propia-
mente "la" Teoría de la Argumentación Jurídica 11. Es discutible 
que la "Tópica" y la "Retórica" puedan ser consideradas como 
tipos especiales de la Teoría de la Argumentación. 
Los estudiosos de ésta ni siquiera están de acuerdo en cuanto a 
la idea de "sistema abierto", que es asociada de ordinario a ella. 
Algunos piensan que decir "sistema abierto" es mencionar lo con-
trario de un sistema. En todo caso, ninguno de ellos aboga por un 
sistema cerrado al estilo del Derecho natural o el positivismo; e 
igualmente desconocen la idea de sub sunción. Entre sus conclu-
siones principales figura la siguiente: que se debe considerar falsa 
la teoría de la interpretación procedente de Savigny, que todavía 
no ha sido completamente superada12. Es la teoría que, postulada 
por el positivismo, admite únicamente el cuadro cerrado de 
los cuatro "elementos" o madi argumentales: gramatical, lógico, 
histórico y sistemático. Para esos tratadistas, existen otros mu-
Derecho", en Persona y Derecho, n° 29 (1993), pp. 11 Y ss. Últimamente, 
STELMACH, J., Die hermeneutische Auffassung (supra, n. 3), pp. 54 Y ss. A W. 
HASSEMER debemos la expresión más acertada "espiral hermenéutica": 
Tatbestand und Typus. Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, 
1968, passim. 
11. Cfr. U. NEUMANN, Juristische Argumentationslehre, 1986, pp. 1 Y ss. 
12. Merece ser destacado a este respecto Friedrich MÜLLER, Juristische 
Methodik, 5" edic., 1993. 
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chos recursos argumentales con que se pueden fundamentar las 
conclusiones jurídicas: así, los postulados de justicia y de 
seguridad jurídica, la apreciación de consecuencias 13, el senti-
miento jurídico, la factibilidad, la unidad del Derecho, etc. En 
suma, consideran que la cantidad de los posibles recursos argu-
mentales es en principio ilimitada. 
Una cuestión capital, y al mismo tiempo dificilísima, de la 
Teoría de la Argumentación -e igualmente de otras como la 
contractualista, la discursiva, y en suma la Etica-es la que atañe 
a la jerarquía de los argumentos. Porque existen, ciertamente, 
argumentos débiles y fuertes, o perdedores y ganadores, y reglas 
de prelación escalonadas a su vez; pero ¿hay realmente una 
gradación fundada sólo en criterios racionales y que se imponga 
por la fuerza de la lógica? ¿O no será más cierto que lo que hay 
es, como ha dicho Karl Engisch, una práctica judicial en que los 
tribunales "eligen caso por caso aquellos métodos de interpre-
tación que puedan conducir a un resultado satisfactorio"?14. 
Acabamos de llegar al centro mismo de la discusión metodo-
lógica. Pero antes de sumergirnos en ella -y es esto lo que 
haremos en la siguiente sección de nuestro estudio-, presentemos 
una breve sinopsis de los rasgos que caracterizan a la Teoría de la 
Argumentación: 
- Primeramente, la idea ya mencionada de sistema abierto, o 
bien la de que no existe sistema en absoluto, sino sólo un "modo 
de pensar problemático" . 
- Segundo: no hay catálogo cerrado de cánones interpre-
tativos, sino una multitud ilimitada de recursos argumentales, 
13. A este criterio de la apreciación de consecuencias, que es un lugar 
común muy difundido en la práctica, dedica su atención cada vez más la 
Teoría de la Argumentación. Consúltese la bien documentada y exhaustiva 
monografía de Martina Renate DECKER Folgenorientierung in der Rechts-
anwendung, 1995. 
14. K. ENGISCH, Einführung in das juristische Denken, 8" edic., 1983 
(reimpr. 1989), p. 82. 
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cada uno de los cuales ha de ser admisible en un discurso racional 
exento de ataduras. 
Hasta aquí la Teoría de la Argumentación y la Hermenéutica 
van de la mano; pero ahora empiezan las discrepancias. 
- Tercero: la Teoría de la Argumentación es antihermenéu-
tiea, porque considera a la Hermenéutica como una Metafísica 
irracional. En esto se equivoca: porque la Hermenéutica es racio-
nal. Lo que sucede es que se ocupa de hechos total o parcialmente 
irracionales -como lo es la propia actividad de descubrimiento 
del Derecho- con arreglo a esta divisa: tratar lo irracional de la 
manera más racional posible. 
- Cuarto: la Teoría de la Argumentación es antiontológiea, 
con la particularidad de que denomina irreflexivamente "onto-
lógico" a lo "substancial-ontológico", que, por cierto, también es 
desechado por la Hermenéutica. Por lo demás, también la Teoría 
de la Argumentación se funda en presupuestos "ontológicos", 
aunque no "substancial-ontológicos"15. 
- Quinto: discrepando de la Hermenéutica en cuanto a su 
abolición del contraste sujeto-objeto, la Teoría de la Argumen-
tación defiende a toda costa la "objetividad"16. Es más: afirma 
paladinamente la completitud de los recursos argumentales y la 
total exclusión de lo casual1? Pero la suya es una objetividad 
aparente, y por ello no ha logrado superar bajo ese aspecto 
15. De acuerdo en este punto, U. NEUMANN, Rechtsontologie und 
juristische Argumentation. Zu den ontologischen Implikationen juristischen 
Argumentierens, 1978. 
16. Cfr. WEINBERGER, O., "Logik und Objektivitat der juristischen 
Argumentation", en Gediichtnisschrift für Ilrnar Tammelo, 1984, pp. 557 Y ss. 
Con posterioridad, también es apreciable una tendencia fundamental de sentido 
objetivista en U. NEUMANN, que, no obstante, rechaza con acierto el "de-
terminismo jurídico" (es decir, el descubrimiento del Derecho como proce-
dimiento silogístico formal, o mera subsunción): Argumentationslehre, ob. cit. 
(n. 11), pp. 17 Y ss. 
17. A este respecto, 1. SCHNEIDER y U. SCHROTH, en la ob. cit. en n. 1, 
p.403. 
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al Derecho natural y al positivismo, como no lo ha conseguido 
hasta el momento la Teoría Analítica del Derecho. ¿No será por 
ventura esa supuesta objetividad una pretensión de "autoridad 
para la argumentación", en vez de ser una "racionalidad argu-
mental"?18. 
Es de notar, en relación con ese "objetivismo", que la mayoría 
de los adeptos no se ocupan del problema del relativismo, o 
lo hacen sólo de pasada. Y más aún: que dicha mayoría de 
partidarios, llevados de su pretensión de objetivismo, rechazan 
por completo el pluralismo científico y filosófico, o lo ven con 
malos ojos. Semejante postura -que comparten, y no por casua-
lidad, con la mayoría de los adeptos de la Teoría del Discurso- es 
anacrónica: porque se sabe, desde hace ya bastante tiempo, que el 
pluralismo, lejos de ser un obstáculo, es un vehículo valiosísimo 
para llegar al conocimiento de la verdad. Pero aclaremos: no una 
verdad "objetiva", que es para nosotros inaccesible, sino una 
"verdad intersubjetiva". Solamente la Iglesia puede pretender a su 
manera una verdad objetiva, y por ello se comprende que tenga 
íntimas razones para oponerse al pluralismo19. 
y terminemos estos prolegómenos cediendo la palabra a un 
representante de la Teoría de la Argumentación, Ulfrid Neumann. 
En relación con una frase mía2o, manifiesta lo siguiente: "Bien 
18. Vid. N. HORN, "Rationalitat und Autoritat in der juristischen Argu-
mentation", en Rechtstheorie, 6 (1975), pp. 145 Y ss. 
19. Cfr. KAUFMANN, A., Beitriige zur juristischen Hermeneutik, 2a edic., 
1993, pp. 209 Y ss., Y sobre todo 219 y ss. (capít. "Toleranz"); seguidamente 
M. W ALZER, Sphiiren der Gerechtigleit. Ein Pliidoyer für Pluralitiit und 
Gleichheit, traduc. del inglés, 1992; HESSE, R., Die Einheit der Vernunft als 
Überlebensbedingungen der pluralistischen Welt, 1994; ZACHER, H. F., "Die 
immer wieder neue Notwendigkeit, die immer wieder neue Last des Plu-
ralismus", en el FestschriftfürSten Gagnér, 1991, pp. 579 Y ss.; KRINGS, H., 
"Was ist Wahrheit? Zum Pluralismus des Wahrheitsbegriffs", en Phi-
losophisches Jahrbuch, 90 (1983), pp. 20 Y ss. 
20. Cfr. KAUFMANN, ob. cit. en n. 1, p. 361: "No habiendo, como queda 
dicho, ninguna 'corrección del Derecho' fuera del proceso concreto de decisión, 
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es cierto que consenso e intersubjetividad, argumentación y re-
flexión no son dominios exclusivos del pensar hermenéutico; 
pero la Hermenéutica Jurídica, a diferencia de la Teoría Analítica 
del Derecho, enlaza esos factores con el texto. Mientras la Teoría 
Analítica necesita prescindir de cualquier entendimiento inter-
subjetivo en relación con el sentido del texto, para buscarlo 
siguiendo únicamente las reglas generales de la Semántica, el 
pensar hermenéutico hace posible incluir el texto en el proceso 
intersubjetivo que lleva a construir una 'correcta' decisión"21. 
IV. HACIA UNA METODOLOGÍA JURÍDICA IDÓNEA 
Veamos . ya cómo se pueden sentar las bases para fundar, 
partiendo de la Metodología Jurídica tradicional que se remonta a 
Friedrich Carl von Savigny22, una moderna Metodología del 
Derecho23 . Propondremos para ello dos esquemas, cuya debida 
comprensión exige tres consideraciones previas. 
1. Descubrimiento del Derecho y Legislación 
Las metodologías jurídicas que han llegado hasta nosotros se 
ocupaban únicamente de establecer el Derecho concreto extra-
debe, pues, surgir en este mismo proceso: a través de reflexión y argu-
mentación, mediante intersubjetividad y consenso entre los participantes". 
21. NEUMANN, U., "Zum Verhaltnis von philosophischer undjuristischer 
Hermeneutik", en HASSEMER, Dimensionen ... , ob. cito (n. 6), p. 56. 
22. Vid. F. C. von SAVIGNY, Juristische Methodenlehre, edic. preparada 
por G. WESENBERG, 1951 (para el primer período); EL MISMO, System des 
heutigen Romischen Rechts, 1840/49, vol. 1, cap. 4, pp. 206 Y ss. (para el 
período último). 
23. Para ello serán siempre de gran valor obras metodológicas tradi-
cionales "preceptivas" como la Methodenlehre der Rechtswissenschaft de Karl 
LARENZ (6" edic., 1991). 
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yéndolo de la Ley, pero sin atender al procedimiento legislativo a 
pesar de la evidente "complementariedad entre producción y 
aplicación del Derecho"24. Expliquemos por qué. 
Mientras reinó la doctrina del Derecho natural, no se tenía 
especial necesidad de una teoría de la legislación. Existía la 
creencia de que la lex humana o Derecho positivo habría de 
deducirse lógicamente de la lex naturalis. En la línea escolástica 
de Santo Tomás de Aquino, p. ej., se elabora este método muy 
minuciosamente. Para ello, se distinguen dos tipos de inferencias: 
de una parte, la deducción per modum conclussionis, de que 
resultan en su mayoría las prohibiciones del Derecho penal con 
base en el principio neminem laedere; de otra, la deducción per 
modum determinationis, que conduce, p. ej., a que la ley positiva 
determine las especies de penas a partir de la norma de Derecho 
natural que exige se castiguen los delitos25 . Desde esta pers-
pectiva, la doctrina iusnaturalista del racionalismo apenas se 
diferenciaría, por cuanto se fundaba en el convencimiento de que 
es posible inferir de la "naturaleza" del hombre dictámenes jurí-
dicos por vía puramente deductiva. 
Bajo el imperio del positivismo jurídico, en sus dos moda-
lidades empírica y lógico-normativa, la actividad legislativa 
tampoco será objeto de la Ciencia jurídica, sino de la política. 
Este punto de vista alcanzaría su máximo rigor con la "teoría 
pura del Derecho" de Hans Kelsen. Aunque se describan algunas 
técnicas de dicha actividad, se excluye per definitionem una 
teoría científica de los métodos legislativos26. En consecuencia, 
24. Cfr. MOLLNAU, K. A., en SCHONEBURG, K.-H., Wahrheit und 
Wahrhaftigkeit in der Rechtsphilosophie (homenaje a Hermann Klener con 
ocasión de su 60° aniversario), 1987, pp. 286 Y ss. Vid. también KLENER, H., 
"Analyse der Wechselwirkungen zwischen Rechtsanwendung und Gesetz-
gebung", en MOLLNAU, K.H. (ed.), Einflüsse des Wirkens des Rechts und 
seiner gesellschaftlichen Wirksamkeit auf den Rechtsbildungsprozess, 1982, 
pp. 77 Y ss. 
25. SANTO TOMÁS, Summa Theol., 1-11, 95, 2 . . 
26. Cfr. NOLL, Peter, Gesetzgebungslehre, 1973, pp. 9 Y ss. 
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las doctrinas metodológicas que han llegado hasta nosotros se 
ocuparán de determinar el Derecho concreto partiendo de la ley, 
pero desentendiéndose del procedimiento legislativo. 
Pero hemos llegado a un punto en que se ve cada vez más que 
ya ha pasado la época del Derecho natural, pero también la del 
positivismo. Nos hallamos, como ya se indicó, "más allá del 
Derecho natural y del positivismo". Se comprende que se hayan 
producido por ello grandes conmociones en el campo metodo-
lógico. Apenas queda algún serio tratadista que siga considerando 
el descubrimiento del Derecho como una "subsunción" del caso 
bajo la ley. Al advertirse que la llamada aplicación del Derecho 
es un proceso mucho más complejo que el de un silogismo 
lógico, se ha caído en la cuenta de que también el procedimiento 
legislativo podría contener una estructura semejante. El mismo 
Wemer Maihofer ha reconocido que "en casi todas las cuestiones 
y actividades de la técnica legislativa nos encontramos con algo 
así como una sub sunción al revés"27. 
Según veremos enseguida, la determinación del Derecho es un 
procedimiento de carácter analógico, en que el deber ser de la ley 
y el ser del caso se sirven mutuamente. Del contenido abstracto 
de la ley se infiere un módulo concreto por vía de "interpretación" 
ante el caso, en tanto que del caso individual amorfo se obtiene 
por "construcción" de la ley un supuesto de hecho. El tertium 
comparationis es el "sentido" o ratio iuris, en que tipo legal y 
supuesto de hecho han de corresponderse. Si no se corresponden, 
la norma de Derecho no podrá ser aplicada. Pues bien: en el 
procedimiento de creación de la ley sucede algo parecido, aunque 
-si se prefiere ver así las cosas- de carácter inverso. Expli-
quémoslo. 
En ese procedimiento, la idea de un deber ser jurídico y los 
principios generales dimanantes -suum cuique tribuere, neminem 
27. Cfr. MAIHOFER, W., "Gesetzgebungswissenschaft", en WINCKLER, 
G. y SCHILCHER, B. (eds.), Gesetzgebung, 1981, p. 25. 
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laedere, pacta sunt servanda, regla de oro, imperativo categórico, 
idea de lealtad, principio de responsabilidad, imperativo de tole-
rancia, etc.- deben estar en tal referencia mutua con los hechos 
posibles de la vida que la mente del autor de la ley contempla 
anticipadamente, que puedan "corresponderse". O dicho de otro 
modo: mientras la idea de Derecho ha de ser proyectada hacia los 
hechos de la vida, de modo que, al materializarse, concretarse y 
positivizarse, se traduzca en un concepto, los hechos de la vida 
que se contemplen necesitan ser construidos y configurados como 
tipos ideales con referencia a la idea de Derecho. 
Así, el legislador fonna un conjunto con supuestos de la vida 
que aparecen como "iguales" desde algún punto de vista que se 
haya de considerar "esencial" -p. ej., los intereses en juego o los 
modos de dañar a un cierto bien-, les da expresión conceptual en 
una norma y establece las consecuencias jurídicas pertinentes. 
Ahora bien, las realidades que en la norma jurídica son equi-
paradas para observar el principio de igualdad (nos remitimos 
aquí a la "teoría de la equiparación" de Karl Engisch y Arthur 
Kaufmann) nunca son en verdad exactamente iguales, sino sólo 
más o menos semejantes. No hay un robo que sea igual a otro; y 
no hay un hombre que coincida con otro en cuanto a su efectiva 
capacidad negocial o su culpabilidad: porque todo ser humano es 
distinto de los demás por su saber, sus aptitudes, su carácter, su 
claridad de entendimiento y su energía de voluntad28. 
Sin embargo, y por las razones indicadas, la moderna teoría de 
la legislación se ha edificado lamentablemente al margen de la 
Metodología jurídica. Es un error que no podemos remediar aquí. 
28. Más por extenso, en KAUFMANN, A., Analogía y "naturaleza de la 
cosa". Hacia una teoría de la comprensión jurídica, traduc. e introducción de 
Enrique Barros Bourie, Santiago de Chile, 1976, esp. pp. 87 Y ss. 
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2. Estructura escalonada del Derecho 
A semejanza de lo que hiciera Santo Tomás, Hans Kelsen ha 
tenido el acierto de explicar, de modo metafórico, que en el pro-
ceso de realización del Derecho existe una estructura escalonada. 
Tomamos aquí la idea como base de partida, si bien introdu-
ciendo en ella algunas modificaciones de importancia29. 
Distinguimos tres escalones: primeramente, los principios 
jurídicos más abstractos y generales, de carácter suprapositivo y 
suprahistórico; en segundo lugar, las normas o reglas jurídicas de 
contenido universal-concreto y de carácter positivo formal, que 
no son suprahistóricas pero están llamadas a regir durante un 
cierto lapso, que es la "vida de la ley"; por último, el Derecho 
histórico concreto de carácter positivo material. O dicho conden-
sadamente: idea o principio de Derecho, norma de Derecho, y 
decisión jurídica. Pero adviértase que esta sucesión es puramente 
lógica. Desde la perspectiva ontológica, la relación de prece-
dencia entre los tres elementos es inversa: porque el Derecho 
concreto es de mayor densidad entitativa que la idea de Derecho. 
Para la debida comprensión de lo anterior se han de tener 
en cuenta dos tesis importantes por igual. Primera: que, en el 
proceso de realización del Derecho, no puede faltar ninguno de 
los tres escalones. Esto quiere decir que no hay regla jurídica sin 
que intervenga una idea de Derecho, ni decisión jurídica sin que 
se cuente con una norma. Segunda tesis: que ningún escalón se 
puede. simplemente deducir del inmediatamente superior en orden 
lógico. y esto significa que no hay regla de Derecho que se 
obtenga simplemente de una idea o principio jurídico, ni decisión 
jurídica que brote únicamente de una norma. 
Con la primera tesis discrepamos de todas las doctrinas según 
las cuales podemos encontrar el Derecho prescindiendo de una 
29. Para más detalles, A. KAUFMANN, Analogía ... , ob. cít. (n. 28), 
pp. 45 Y ss. 
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visión axiológica: así, las que pretenden extraerlo del poder, 
como hizo Hobbes; o de la voluntad, como en el voluntarismo 
de la Escolástica tardía y la teoría del Derecho libre; o de los 
intereses, costumbres o aspiraciones; o del reparto de papeles 
sociales; o de otros hechos sociales como los considerados por la 
antigua jurisprudencia de intereses, la Sociología empírica del 
Derecho y algunas nuevas teorías de la "naturaleza de las cosas". 
No existe esa "fuerza normativa de lo fáctico" de que hablaba 
Georg Jellinek: porque, cuando se piensa haber sacado de un 
hecho alguna cualidad normativa verdadera, no ha sido un mero 
factum empírico lo que se ha utilizado, sino alguna realidad que 
ha sido ya relacionada con una idea de valor: un poder "ético", 
una voluntad "razonable", unos intereses "relevantes", etc. 
Con la segunda tesis -y es esto lo que nos interesa mayor-
mente resaltar- nos oponemos con igual rotundidad a esas 
posturas unilaterales que, mirando al otro extremo, sólo ven ideas 
de valor, principios, normas, deber ser, y piensan que es posible, 
sin más, llegar por medio de ellos al Derecho real. Con doctrinas 
como la clásica del Derecho natural, la Jurisprudencia de 
intereses y el positivismo nomológico, pero sobre todo -también 
aquí- con esa fórmula mágica de la "fuerza normativa de lo 
fáctico", se ha intentado tender un puente entre la idea y la 
realidad, entre el deber ser y el ser. Pero tamaño ontologismo, que 
pretende deducir de la esencia la existencia, o -como en el caso 
de la prueba ontológica de la existencia de Dios- de los meros 
conceptos el ser, es ilusorio: porque su modo de proceder no es 
puramente normativo, sino que toca siempre en la empiría. 
Se reafinna nuestra tesis de que el descubrimiento del Derecho 
es siempre inductivo-deductivo, esto es, analógico. Se necesita 
contar con elementos de ser y de deber ser. Sin los primeros es 
imposible legislar, porque hace falta contemplar por anticipado 
los casos posibles de la vida que la ley habrá de regular. 
Si no se quiere imaginar ese proceso de la realización del 
Derecho, que es en todo momento inductivo-deductivo, como una 
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sucesión o un acompañamiento, se podría contemplarlo gráfica-
mente como algo parecido al sube y baja por una doble escalera 
de caracol. También puede ser útil el símil de la apertura de un 
túnel, que debemos a Gustav Radbruch: los que trabajan en 
ambos lados de la obra jamás se encontrarán a menos que los de 
cada parte sepan en todo instante por dónde van los de la otra30. 
3. La perspectiva hermenéutica 
Ya se dijo que la Hermenéutica no es un método, sino una 
Filosofía trascendental que nos enseña las condiciones para 
entender el significado de las palabras y la intención de los textos. 
Es impropio por ello dar el nombre de Hermenéutica, como se 
30. El contexto es como sigue: "Deducir un concepto jurídico es un 
procedimiento visiblemente circular. Para encontrar el Derecho se va por el 
camino de un valor jurídico --que existe para eso-, pero este valor jurídico ha 
de determinarse recurriendo a la Comunidad, de la que ya el Derecho es parte 
constitutiva. Aun en el caso de que no fuese posible extraer de la convivencia 
social concepto alguno no cualificado jurídicamente, nuestra deducción no 
sería inútil a pesar del mencionado carácter circular. Ella pondría de manifiesto 
que la realidad jurídica se presta a ser dividida en dos sectores, uno a priori y 
otro a posteriori, por más que cada uno de ellos sólo pueda ser definido con 
referencia al otro. Tales razonamientos circulares son la regla en cualquier 
filosofía crítica que gire sobre misterios perpetuamente insondables. El 
proceder de tal filosofía circular es comparable a la apertura de un túnel desde 
ambas bocas. Se va en busca del concepto jurídico desde una parte y otra, y, 
cuando toman contacto ambas exploraciones, se ha llegado al punto cierto. En 
la Filosofía no existe otra prueba de la verdad que la inmanente coherencia de 
un pensar omnicomprensivo; y además ello es al menos un síntoma de la 
verdad trascendente". 
Estas líneas eran una nota manuscrita que Radbruch insertó en el ejemplar 
que manejaba de sus Grundzüge der Rechtsphilosophie, de 1914, proba-
blemente muchos años después de haberse publicado la obra. Serían incor-
poradas más tarde al editarse la Gesamtausgabe de las obras de Radbruch, 
preparada por Arthur KAUFMANN, vol. 2 (Rechtsphilosophie, II), 1993, 
pp. 58 y s. 
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hace con frecuencia, al método efectivo con que los jueces de 
carne y hueso, guiados por sus nociones previas y en un proceso 
intelectual irreductible al contraste sujeto-objeto, indagan el 
sentido jurídico reaP 1. No existe inconveniente en mantener el 
uso, pero siempre que se tenga idea clara de que esa forma de 
"hermenéutica" no es Filosofía trascendental, sino método. Yes 
de saber que las objeciones que se hacen a la Hermenéutica, 
tachándola de irracional, subjetivista y acientífica, se dirigen casi 
siempre hacia esa otra actividad. 
Hay que reconocer que tales objeciones son exactas en la 
medida en que el método jurídico como tal, según hemos ya 
dicho, no es puramente racional ni, por consiguiente, exacto e 
inequívoco. Ahora bien, lo que nosotros intentamos es precisa-
mente concebir ese método de tal modo, que sea racional y 
razonable en todo lo posible. Proponemos, por tanto, una visión 
hermenéutica del método jurídico, pero sin excluir la validez de 
otras posibles, ninguna de las cuales podrá ser sostenida como 
absoluta. 
4. Una visión hermenéutica del método jurídico 
Se refleja esta visión en los esquemas 1 y 2 que presentamos al 
final. En ellos se recogen los ingredientes principales de la 
Metodología tradicional, si bien actualizados. Procedemos así 
porque, a nuestro juicio, tales componentes constituyen un buen 
cimiento sobre el que edificar una moderna Metodología. Los 
viejos cánones de la interpretación no están invalidados por 
el hecho de que, hasta ahora, no se haya conseguido establecer 
exactas reglas de prelación entre ellos; ni tampoco porque 
31. Vid. SCHROTH, U., en la ob. cit. supra, n. 1, pp. 287 Y ss. Allí señala 
el autor que Hassemer no da criterios para una comprensión correcta. Sí es 
muy claro J. STELMACH, ob. cit. supra, n. 3, passim. 
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existan, junto a esos cánones, otros recursos de argumentación 
como la idea de justicia, la equidad, la seguridad jurídica, la 
factibilidad, las consecuencias de la sentencia, la unidad del orde-
namiento y otros muchos. Por tanto, el juez hará muy bien 
ateniéndose ante todo a esas vías clásicas de razonamient032. Lo 
mismo hacemos nosotros. 
Comenzaremos tomando como ejemplo un caso de Derecho 
penal sobre el que hubo de resolver el Bundesgerichtshof, que es 
el Supremo Tribunal alemán en lo civil y lo penaP3. Asunto en 
apariencia muy sencillo: un hombre que había lanzado ácido 
clorhídrico al rostro de la cajera para robarle seguidamente el 
dinero depositado. En el juicio se planteó, como cuestión jurídica 
principal, si el ácido utilizado era un "arma" como concepto 
determinante de que se hubiera cometido un robo. Con arreglo al 
art. 250 del Código Penal, comparado con el 249 que castiga el 
hurto, se prevé una pena superior cuando, entre otras posibles 
circunstancias, el autor del delito "lleve un arma". 
Si debiésemos atenemos a la doctrina positivista originaria, 
que consideraraba como actividades separadas la interpretación 
de la ley y la calificación del hecho, la cuestión se dirimiría 
de inmediato: ni el sentido literal de las palabras ni la posible 
intención significativa del término conceptual -aunque el se-
gundo lleve en sí cierto carácter analógic034- permitirían consi-
derar como un arma el ácido clorhídrico. Por otra parte, calificar 
el hecho en sí sin referirlo a una norma no suscita la cuestión de 
32. Cfr. RAISCH, P., Vom Nutzen des überkommenen Auslegungscanones 
für die praktische Rechtsanwendung, 1988. 
33. Entscheidungen(sentencias) del Bundesgerichtshof en asuntos pe-
nales, t. 1 (1951), pp. 1 Y ss. Sobre el tema, A. KAUFMANN, "En torno al 
conocimiento científico del Derecho", en Persona y Derecho, n° 31 (1994), 
pp. 9 Y ss. 
34. Sobre esto, U. NEUMANN, "Der "mogliche Wortsinn" als Ausle-
gungsgrenze in der Rechtsprechung der Strafsenate des BGH", en el vol. de 
U. NEUMANN, J. RAHLF Y E. von SA VIGNY Juristische Dogmatik und 
Wissenschaftstheorie, 1976, pp. 42 Y ss. 
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si el ácido clorhídrico es un arma. A la cuestión se llega única-
mente si se "preentiende" lo sucedido como un caso posible de 
robo. Si, en cambio, se lo preentiende de otro modo -p. ej., como 
una tentativa de homicidio-, la cuestión de si ese ácido es o no un 
arma carece de relevancia. 
Como se ve, sólo es posible llegar al corazón de los problemas 
jurídicos guiándose por una idea previa razonable. Además, 
conviene tener presente la forma "circular" en que se desarrolla el 
proceso intelectual: porque tan sólo si conozco lo que es un robo 
podré considerar como tal el caso que se me presenta; y, de otra 
parte, jamás podré saber lo que es un robo sin hacer un análisis 
correcto del caso particular. La construcción de una norma de la 
ley para formar un "tipo" (interpretación) sólo se puede hacer 
teniendo a la vista el caso; y el ajuste de un caso a un "supuesto 
de hecho" (calificación) únicamente puede hacerse contando con 
la norma de la ley. Esa labor de construcción es siempre creativa, 
y antecede a la actividad de subsunción, aunque en los casos de 
mayor "claridad" parezcan ser lo mismo. 
Caso y norma son, por tanto, únic.amente la "materia bruta" del 
quehacer metodológico. No es posible encajarlas entre sí a menos 
de operar sobre ellas previamente, porque pertenecen a esferas 
categoriales diferentes. Mientras la norma pertenece al plano del 
deber ser abstracto-universal, el caso pertenece al plano amorfo e 
indiferenciado del ser, con su interminable variedad de circuns-
tancias. Empalmar una y otro solamente es posible tras haber 
enriquecido de tal modo la norma con empiría, y el caso con 
normatividad, que se "correspondan" mutuamente en un sentido 
analógico. O dicho de otro modo: sólo es ello posible en cuanto 
ambos elementos, mediante una actividad creativa, sean objeto de 
una "equiparación" en el sentido de la teoría, ya mencionada, que 
defienden principalmente Karl Engisch y el autor del presente 
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artícul035 . Tal equiparación no consiste en determinar y sub-
sumir, y ni aun siquiera en meramente interpretar, sino esen-
cialmente en decidir, y por consiguiente en hacer uso de un 
poder36 . Esto no es en sí mismo cosa mala, con tal que se 
justifique argumentalmente de un modo que deje al descubierto la 
real naturaleza de lo que se hace, en lugar de disfrazarlo con las 
apariencias de un conocimiento puramente objetivo. 
Nada de ello podemos apreciar en la sentencia del Tribunal 
Supremo de Alemania. ¿Cómo pudo llegar a la conclusión de que 
el ácido clorhídrico debía ser considerado equivalente a un arma? 
Ni el tenor literal ni el posible sentido de los términos lo 
permitían. Tampoco el criterio sistemático: porque no hay un solo 
lugar de la legislación sobre armas donde se considere como tal a 
un producto químico. Y no más pudo ayudarle la interpretación 
histórica o subjetiva37, porque no hay prueba alguna de que el 
legislador histórico pensara de ese modo. 
El Tribunal Supremo llegó a su conclusión fundándose úni-
camente en una interpretación extensiva de criterio objetivo-
teleológic038 llevada hasta el extremo de imbricarse ampliamente 
con la analogía39 . Y aquí está precisamente la cuestión: si se 
aplicó lícita o indebidamente el criterio de la analogía. Entre los 
penalistas alemanes predomina la opinión de que se actuó contra 
35. Un modelo semejante, aunque divergente en algunos puntos, ha 
propuesto W. FIKENTSCHER con su idea de un "pensar normativo sobre el 
caso": Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, t. IV, 1977, pp. 
129 Y ss., Y esp. 202 y ss. 
36. Cfr. GRIMM, G., "Methode als Machtfaktor", en Festschriftfür Helmut 
Coing, t. 1, 1982, pp. 469 Y ss. 
37. Vid. SCHROT, U., Theorie und Praxis der subjektiven Auslegung im 
Strafrecht, 1983; NAUCKE, W., "Der Nutzen der subjektiven Auslegung im 
Strafrecht"; en el Festschriftfür Karl Engisch, 1969, pp. 274 Y ss. 
38. Vid. sobre esto HERZBERG, R. D., "Kritik der Teleologischen 
Auslegung", en Neue Juristische Wochenschrift, 1990, pp. 2525 Y ss. 
39. Sobre el peligro de una interpretación desmesurada, P. VELTEN y O. 
MERTENS, "Zur Kritik der grenzenlosen Gesetzesverstehens", en Archiv für 
Rechts- und Sozialphilosophie, 76 (1990), pp. 516 Y ss. 
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el principio de exclusión de la analogía40, y que lo correcto habría 
sido aplicar en su lugar el argumentum e contrario para llegar a la 
consecuencia de que el caso de autos no constituía un robo. Por 
tanto, la solución del Tribunal Supremo fue una decisión volun-
tarista: porque no hemos de olvidar que entre una interpretación 
puramente subjetiva y otra objetiva no hay tercera vía41 . 
Según lo ya indicado, la captación del sentido literal no es un 
proceso meramente receptivo, antes bien implica siempre y ante 
todo un autoentendimiento del sujeto que conoce. Este sujeto se 
introduce a sí mismo como parte del horizonte intelectivo, y el 
valor de su conocimiento está en función también de la fiabilidad 
que él mismo tenga. Es ilusoria, en las Ciencias del conoci-
miento, cualquier pretensión de separar de la racionalidad la 
personalidad del cognoscente42. Podemos afirmar que un "verda-
dero" Derecho sólo existe en el proceso de su averiguación, pero 
sin que ello signifique pronunciarnos por un subjetivismo sin 
reserva&. En cambio, y como ha puesto de relieve Theodor 
Adorno, justamente si se parte del contraste sujeto-objeto es 
como se llega inevitablemente a una desvirtuación del sujeto; y, 
una vez negada la subjetividad, se desemboca en un objetivismo 
ideológic043 . Lejos de ello, y según ya se indicó, el pensar 
hermenéutico vive de la "herencia" de la Tradición, como ese 
"suelo común del mundo manifiesto que pisamos", ese "fondo 
seguro de pensamientos difundidos que nos nutren"44. En lugar 
de pretender una objetividad arrogante y engañosa, se contenta 
con una decorosa intersubjetividad. 
40. Es interesante señalar el hecho de que el art. 250 del Código Penal 
alemán, donde se castiga el robo, fuera modificado tras conocerse la sentencia 
del Tribunal Supremo. A la palabra "arma" se añadió: "o cualquier otra 
herramienta o medio". Parece claro que el Legislador consideró desafortunada 
la sentencia. 
41. Lo indica con acierto U. SCHROTH, ob. cit. supra, n. 1, p. 300. 
42. Cfr. WITIMANN, ob. cit. supra, n. 6. 
43. ADORNO, Th., Negative Dialektik, 1966, pp. 72 Y ss. 
44. GADAMER, H.-G., Wahrheit ... , ob. cit. (n. 4), pp. 281 Y ss. 
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No podemos aquí explicar al pormenor los dos esquemas 
esbozados. Limitémonos, pues, a algunas puntualizaciones. Ante 
todo, la siguiente: que la tradicional Metodología positivista 
consideraba que, mientras lo normal era "aplicar el Derecho", 
"descubrirlo" era una actividad excepcional, cualitativamente 
otra. Se comprende: porque la idea de un "libre perfecciona-
miento judicial del Derecho" resultaba problemática, toda vez 
que, al colocarse los jueces en la misma posición del Legislador, 
se conculcaba el principio de la división de poderes45. Pero ello 
no era cosa nueva, pues, como ya apuntara Hobbes, "legislador 
no es aquél por cuya autoridad se hizo inicialmente la ley, sino 
ése otro por cuya autoridad continúa siendo ley"46. Ahora bien, 
esto sucede ya con esa "mera" aplicación del Derecho, que hace a 
la ley seguir siéndolo. Y no se diferencian de ello cualita-
tivamente las diversas vías para el descubrimiento del Derecho. 
Se distinguen solamente por el grado en que se produce una 
expansión de la ley: desde tomar sus conceptos aritméticos hasta 
perfeccionarla judicialmente, pasando por atenerse al texto claro, 
determinar un posible sentido de las palabras, indagar el telas de 
la ley, aplicar la analogía o razonar a sensu contrario. 
Frente a lo que supone el positivismo, la incompletitud de la 
ley no es un defecto, sino algo a priori inevitable. No es posible, 
ni tampoco aceptable, que la ley se formule de un modo estric-
tamente unívoco, porque se dicta para regular unos hechos cuya 
variedad es inagotable. Si pudiese darse el caso de una ley 
totalmente acabada y exhaustiva, carente de lagunas y absoluta-
mente clara, el desarrollo del Derecho quedaría paralizado. Esto 
45. Vid. sobre el tema, entre otras, las obras siguientes: WIEACKER, F., 
Gesetz und Richterkunst. Zum Problem der aussergerichtlichen Rechts-
ordnung, 1958; LAUTMANN, R., Freie Rechstfindung und Methode der 
Rechtsanwendung, 1967; OGOREK, R., Richterkonig oder Subsumtions-
automat?, 1968; MÜLLER, F., Richterrecht, 1986. 
46. "The legislator is he, not by whose authority the law was first made, 
but by whose authority it continues to be a law". 
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se entiende ya del propio lenguaje de las leyes. Si prescindimos 
de los escasos conceptos numéricos que contienen; sus nociones 
no son universales inequívocos, sino tipos conceptuales o ideas 
categoriales en las que cabe siempre un más y un menos en lugar 
de una estricta disyuntiva. Por ello, decir "afina" en relación con 
el robo no es mentar un "concepto", sino un "tipo". Desde luego, 
en este orden de cosas, y sólo en él, se deberá dilucidar el 
problema de hasta qué punto los mencionados tipos conceptuales 
habrán de ser elásticos, y dónde se deberá ponerles coto por 
medio de conceptos universales abstractos. Nos excusamos 
nuevamente por no poder ahondar en la cuestión47. 
Pero el problema principal, ahora como siempre, es la elección 
de método. Los tribunales alemanes actúan todavía totalmente a 
su arbitrio, por más que la Teoría de la Argumentación haya 
venido consiguiendo notables adelantos. Robert Alexy, muy en 
especial, ha elaborado interesantes reglas preceptivas de argu-
mentación y prelación48, que, por desgracia, son válidas para el 
debate racional, pero no para el proceso judicial. Este segundo es 
un actuar estratégico, no meramente comunicativo, y no está libre 
de componentes autoritativos. Los actores implicados están 
sujetos a las leyes, aunque sean deficientes. El procedimiento no 
puede prolongarse ad infinitum o hasta que unos y otros -pero 
¡quién sabe cuándo!- se den por satisfechos con los argumentos, 
y habrá de terminar aunque no haya consenso. Por otra parte, su 
finalidad no estriba únicamente en conducir a la verdad y la 
justicia, sino también y sobre todo en procurar la paz jurídica, en 
orden a la cual las decisiones judiciales se revisten, aunque 
puedan ser injustas, de una firmeza totalmente impensable para 
un debate racional49. 
47. Podemos remitirnos a KAUFMANN, A., Analogía ... , cit. (n. 28), 
pp. 90 Y ss. 
48. ALEXY, R., Theorie der juristischen Argumentation, 28 edic., 1991. 
49. Para mayor información, KAUFMANN, A., "Uisst sich die Hauptver-
handlung in Strafsachen als rationaler Diskurs auffassen?", en JUNG, H. y 
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A mi entender, es más que dudoso que todos los que 
intervienen en un proceso judicial deseen realmente "argumentar 
de modo racional", que es justamente la condición esencial que 
pone Alexy en su "teoría del caso particular"50. Pero inclusive si 
se diese esa condición, ello no haría por sí solo del proceso 
judicial un debate racional, a menos que se quiera reducir lo 
"racional" a una categoría puramente formal, en vez de consi-
derarlo primariamente como conformidad con la razón (vous, 
intellectus) según el contenido. 
Plausibles nos parecen las reglas de precedencia elaboradas 
por John Rawls, que se condensan en la siguiente: conceder 
prioridad decisoria a los argumentos de la persona que se halla 
en posición de máxima inferioridad por lo que atañe a las 
posibilidades individuales de afirmarse frente a otros, si se da una 
situación que dejaría peor aún a esa persona en el supuesto de que 
se diese prioridad al meta-orden individual de las personas en 
posiciones más favorables51 . Pensemos en la tutela de las mino-
rías y, en general, la protección de los derechos y libertades 
fundamentales. 
Podemos explicarlo desde una doble perspectiva: el utili-
tarismo, y el principio de tolerancia. 
- Desde el primer punto de vista, se ha de sostener un 
utilitarismo negativo. Lo que se ha de procurar no es la mayor 
felicidad para el mayor número posible, sino suprimir lo más 
posible la miseria de tantos hombres como se pueda: porque sólo 
este segundo principio es universalizable, mientras que no lo es la 
idea de felicidad, que puede cada uno entender a su manera52. 
MÜLLER-DIETZ, H. (eds .), Dogmatik und Praxis des Strafverfahrens 
(homenaje a Gerhard Kielwein con ocasión de su 60° aniversario), 1989, pp. 
15 Y ss. 
50. ALEXY, Theorie ... (supra, n. 48), pp. 428 Y ss. 
51. RAWLS, J., Eine Theorie der Gerechtigkeit, 5" edic. alemana, 1990. 
52. Más detalles, en KA UFMANN, A., Negativer Utilitarismus. Ein 
Versuch über das bonum commune, 1994; EL MISMO, "Die Lehre vom 
negativen Utilitarismus. Ein Programm", en Archiv für Rechts- und 
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- En relación con lo segundo, y ante el caso dudoso, se habrá 
de preferir el argumento con mayor amplitud de tolerancia53. 
Pongamos un ejemplo de cuatro posiciones sobre el hecho de 
fumar: 
Un fumador: "Me gusta fumar, y fumo cuando me place". 
Otro fumador: "Me gusta fumar; pero soy una persona res-
ponsable, y solamente lo hago cuando no molesto a otros". 
Un no fumador: "Nadie tiene derecho a poner en peligro mi 
salud haciéndome fumar pasivamente, y exijo por ello que se 
prohiba fumar en sitios públicos". 
Otro no fumador: "Respeto la libertad de los demás, y no me 
opongo a que fumen quienes lo deseen, pero siempre que respe-
ten a su vez a los no fumadores". 
Es claro que el tercer argumento es el de mayor amplitud de 
tolerancia. Bien es cierto que el principio de tolerancia -que, por 
supuesto, no se ha de separar de otros como el de responsabilidad 
y el de lealtad- no siempre es fácil de aplicar como en el caso del 
ejemplo; pero puede conducir a soluciones razonables en 
múltiples contextos. Así, por lo que atañe a la interrupción 
del embarazo, deberíamos preguntarnos si se ha de practicar la 
tolerancia únicamente respecto a la mujer embarazada, o, por el 
contrario, también respecto al niño no nacido. Ante el conflicto, 
ese criterio de la mayor amplitud de tolerancia redundaría en 
soluciones diferentes en razón de las diversas "indicaciones" para 
el aborto. Y otro ejemplo: el del principio in dubio pro reo, que 
rige específicamente en el proceso penal. Si se lo integra en el 
Sozialphilosophie, 80 (1994), pp. 476 Y ss. Aunque no con este nombre, Karl 
POPPER ha sostenido también la idea de un "utilitarismo negativo":cfr. Die 
offene Gesellschaft und ihre Feinde ("La Sociedad abierta y sus enemigos"), t. 
1, ("Der Zauber Platons"), 6" edic., pp. 316 Y s., Y passim. 
53. Vid. KAUFMANN, A., "Die Idee der Toleranz aus rechtsphilo-
sophischer Sicht", en el Festschrift en honor de Ulrich Klug, 1983, pp. 97 Y 
SS.; EL MISMO, Juristische Hermeneutik, cit. (n. 19), pp. 209 Y ss. 
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principio más general in dubio pro tolerantia, será más fácil de 
entender y de aplicar. 
y concluyamos con una regla de prudencia. Conviene preve-
nirse contra el peligro de conclusiones que parezcan absoluta-
mente "lógicas": porque pueden fácilmente no ser otra cosa que 
sofistiquerías. Vigilemos sobre todo la utilización del argu-
mentum a fortiori, o de razón sobreabundante, de cuyo empleo 
capcioso tenemos una buena muestra en uno de los chistes judíos 
coleccionados por Salcia Landman. Permítanme que se lo cuente: 
JUDIO: "Rabí, ¿puedo yo dormir con mi mujer?". 
RABINO: "¡Claro que sí!". 
JUDIO: "¿Puede mi vecino dormir con su mujer?". 
RABINO: "¡Por supuesto!". 
JUDIO: "¿Puede mi vecino dormir con mi mujer?" 
RABINO: "¡De ningún modo!". 
JUDIO: "¿Puedo yo dormir con la mujer de mi vecino?". 
RABINO: "¡Jamás!". 
JUDIO: "¡Vaya una lógica, Rabí! Si resulta que yo puedo 
dormir con una mujer con la que mi vecino no puede, ¡con cuánto 
mayor razón podré dormir con una mujer con la que incluso él 
puede!". 
ESQUEMA 1: Método jurídico, basado en el tradicional de F.C. von SA VIGNY 
APUCACION DEL DERECHO DESCUBRIMIENTO DEL DERECHO 
Acción directa de las nonnas; subsunción Acción remota de las nonnas jurídicas (cubrimiento 
de lagunas) 
DEBER SER 
Detemiinación de un 
"tipo" proyectando 
la norma sobre el 
caso 
(" interpretación ") 
Enlace con el 
Esquema 11 
.-J 
Deducción 
Inducción 
En modo de igualación; 
correspondencia; 
analogía 
,? 
SER 
Determinación de un 
"supuesto de hecho" 
refiriendo el caso a la ley 
("construcción") 
El caso de autos no está previsto en una norma, o no 
lo está directamente. Sólo existe laguna que se deba 
rellenar, cuando el defecto de la ley sea contrario al 
designio del legislador, no cuando responda a un "si-
lencio cualificado". Así, es deliberada la no punibi-
lidad de la tentativa de lesiones: no se podría cubrir 
aquí una laguna, porque en Derecho penal está prohibi-
da la analogía in malam partem. Pero existe la duda de 
si el "designio" legislativo ha de entenderse del legis-
lador histórico o de un imaginado legislador actual. 
------------~\ 
Analogía (en sentido 
estricto) 
Argumentum asimile 
Se incluye aquí el 
argumentum a fortiori (a 
maiore ad minus; a 
minore ad maius) Las 
ficciones jurídicas son, 
por su propia naturaleza, 
analogías legalmente 
establecidas 
Deducción en contrario 
Argumentum e contrario. 
Por ej . : según el 
Reichsgericht, dado que el 
arto 242 del Código Penal 
castiga el hurto de 
"cosas", no es punible la 
sustracción de electricidad 
Perfeccionamiento del Derecho por actuación libre 
de los jueces 
No faltan solamente normas jurídicas específicas, 
sino la entera regulación de un instituto jurídico: p. 
ej., la subrogación en un seguro. A ese perfecciona-
miento del Derecho pertenece también la llamada 
"reducción teleológica", que recorta el campo objetivo 
de aplicación de una norma. 
Exponente prototípico de perfeccionamiento judicial 
es el famoso art. 2 del Código Civil suizo (inspirado 
por Eugen Huber), que autoriza al juez, en el caso 
extremo, a remediar la deficiencia de la ley actuando 
como si él mismo fuera legislador. 
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EsQUEMAII: Interpretación jurídica 
Determinación del contenido y el alcance de la nonna jurídica 
Con base en la Metodología tradicional fundada por F.C. von SA VIGNY 
ESPECIES SEGUN LOS MEDIOS ESPECIES SEGUN EL RESULTADO 
Interpretación gramatical o 
filológica 
Repensar lo ya pensado; cono-
cer lo conocido. Tenor literal ; 
uso del lenguaje; posible sen-
tido de las frases. 
Diferenciar núcleo y periferia de 
una norma. Apreciación del 
contexto. WIITGENSTEIN: la 
significación de una palabra 
viene dada por el uso del len-
guaje 
Interpretación lógico- Interpretación extensiva 
sistemática 
Pensar con exactitud; progresar 
en lo pensado; culminar lo pen-
sado previamente 
Se extiende el ámbito de aplica-
ción de la norma más allá del 
tenor literal 
---------Interpretación 
lógico-formal 
Extraer consecuen-
cias jurídicas de 
conceptos 
("Jurisprudencia de 
Interpretación teleológica 
Preguntarse por la finalidad o intención de 
una norma jurídica (ratio · legis) , una 
pluralidad de ellas o el ordenamiento en su 
conjunto (ratio iuris) 
("Jurisprudencia de intereses") 
,.....,,....,....,,...,.,,....,,,..,...,..,,..,.........,,...... ___ -..,-_--, conceptos ") 
SAVIGNY: Interpretación es I _________ 
"reconstruir el pensamiento 
interno de la ley" 
Cuatro elementos: 
l. Gramatical 
2. Lógico 
3. Histórico 
4. Sistemático 
Interpretación subjetiva o 
histórica 
("voluntad del legislador") 
Seguridad jurídica y división de 
poderes; pero riesgo de anquilo-
samiento del Derecho 
Interpretación objetiva 
(" sentido de la ley") 
Vitalidad e historicidad del De-
recho; pero riesgo de arbitra-
riedad judicial 
Interpretación restrictiva 
Sin ir más allá del tenor literal 
de la norma, se recorta el posi-
ble sentido del texto. 
La reducción teleológica, o 
compresión incluso del núcleo 
de una norma, no es ya 
"interpretación", sino, al igual 
que la analogía, complementa-
ción de la norma, perfeccciona-
miento del Derecho: reducción 
modificativa de la norma 
(Ver Esquema I 
Tribunal Constitucional de Ale-
mania, Colección de Senten-
cias, t. 1, p. 219: "Interpretar 
una leyes buscar la voluntad 
objetivada del legislador que se 
expresa en ella, atendiendo al 
contenido textual de sus dispo-
siciones, el sentido del con-
texto y la finalidad que se pueda 
reconocer en los preceptos" 
